KONKURRENSVERKET ANSOKAN

Swedish Competition Authority 2016-09-22 Dnr 506/2016

Forvaltningsrétten i Géteborg
Box 53197
- 400 15 Géteborg

Ansodkan om upphandlingsskadeavgift

Sokande

Konkurrensverket, 103 85 Stockholm

Motpart

Vistra Gotalandsregionen, Regionens Hus, 462 80 Vianersborg

Saken

Upphandlingsskadeavgift enligt 17 kap. 1 § 3 lagen (2007:1091) om offentlig
upphandling (LOU)

Yrkande

Konkurrensverket yrkar att férvaltningsratten enligt 17 kap. 1 § 3 LOU beslutar
att Vastra Gotalandsregionen ska betala 450 000 (fyrahundrafemtiotusen) kronor i
upphandlingsskadeavgift.
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Adress 103 85 Stockholm
Bestksndress Torsgatan 11
Telefon 08-700 16 00

Fax 08-24 55 43
konkurrensverket@kkv.se
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Grunder

1. Vistra Gotalandsregionen (VGR) har brutit mot 15 kap. 4 § LOU genom att
den 1 oktober 2015 ingé avtal om journalhantering med leverantdren
Conscriptor AB (Conscriptor) utan féregdende annonsering, trots att
forutsattningarna for detta saknades. Det ingangna avtalet utgdr en otillaten
direktupphandling.

Bakgrund och omsténdigheter

2. Detimalet aktuella avtalet giller journalhanteringstjanster. Tjansterna
innebér att sekreterare transkriberar vad en likare dikterat under ett mote
med en patient till patientjournaler. VGR har tidigare tillgodosett behovet
genom att anstélla personal.

3. Under 2013 genomférde VGR en upphandling av bemanningstjénster av
lakarsekreterare. Efter tilldelningsbeslut i september 2013 6verprévades
upphandlingen. Forvaltningsrétten i Géteborg avslog anstkningarna om
dverprdvning den 12 maj 2015 (mal nr 11692-14). VGR ingick dock inte avtal
med den vinnande anbudsgivaren da regionen redan anstillt ett antal
sekreterare samt d& giltighetstiden p& anbuden i upphandlingen hade 16pt ut.

4. Enligt uppgift fran VGR sade flera sekreterare of6rutsett upp sig frén sina
anstillningar efter sommaren 2015. Med anledning av detta kontaktade VGR
ett antal tinkbara leverantorer och ingick sedermera avtal med Conscriptor
den 1 oktober 2015, med ikrafttridande samma datum och gallande fram till
och med den 1 oktober 2016, se bilaga 1. Dérefter 1oper avtalet tillsvidare med
en uppsagningstid om tre manader.

5. Nagot slutligt pris framgar inte av avtalet utan erséttning utgar med
3,20 kronor per skriven rad. VGR har inte garanterat nagra volymer. VGR
bedémde vid avtalsingdendet att avtalet inte skulle &verstiga gréansen for
direktupphandling. Conscriptor har under avtalstiden 16pande fakturerat f6r
de tjanster som utforts.

6. Inovember 2015 insdg VGR att direktupphandlingsgrénsen skulle Sverstigas
och beslutade att pdbérja en ny annonserad upphandling. VGR har under
Konkurrensverkets utredning uppgett att planeringen var att ligga ut en
annons om upphandlingen den 30 juni 2016 och att ett nytt upphandlat avtal
skulle kunna tecknas den 10 oktober 2016. VGR:s angivna tidsplan for
upphandlingen bifogas ansékan, se bilaga 2.

7. VGR har vid tidpunkten fér denna anstkan dnnu inte annonserat en ny
upphandling av de aktuella tjansterna. VGR har dock i en upphandlings-
databas lagt ut ett férfragningsunderlag avseende “Bemanning medicinska
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sekreterare” pa remiss. Potentiella anbudsgivare i en kommande
upphandling har ddrmed getts tillfdlle att lamna synpunkter pa
forfragningsunderlaget senast den 26 september 2016.

Avtalet utgor en otillaten direktupphandling

8. Enligt huvudregeln i 15 kap. 4 § LOU ska upphandlingar annonseras och alla
leverantorer darigenom f& méjlighet att limna anbud. Upphandlingar med
ett viirde som understiger en viss procent av det troskelvarde som &r aktuellt
(den sé kallade direktupphandlingsgriansen) behéver dock inte annonseras
(15 kap. 3 § andra stycket). Vid tidpunkten for den aktuella upphandlingens
pabbrjande uppgick direktupphandlingsgransen till 505 800 kronor.

Avtalets virde dverstiger direktupphandlingsgridnsen

9. Det aktuella avtalet mellan VGR och Conscriptor avser tjanster som enligt
bilaga 3 till LOU utgér sa kallade B-tjanster (kategori 27; Ovriga tjanster). For
offentlig upphandling av sddana tjanster ska 15 kap. LOU tillimpas.

10. Berdkningen av avtalets vdrde i mal om upphandlingsskadeavgift ska ske
enligt 15 kap. 3 a § LOU nér det ar fraga om upphandling som inte omfattas
av lagens direktivstyrda bestimmelser.! Enligt denna bestimmelse ska virdet
av ett kontrakt uppskattas till det totala belopp som ska betalas. Berdkningen
ska innefatta virdet av samtliga options- och forlangningsklausuler som om
de utnyttjats.

11. Avtalet mellan VGR och Conscriptor 16per under ett ars tid och 6vergér
darefter till ett tillsvidareavtal med tre manaders uppsagningstid, savida det
inte sigs upp fore avtalstidens utgang. Av det aktuella avtalet framgar inte
nagot totalpris, ersittning utgér istallet for faktiskt genomfort arbete.

12. Regleringen av avtalstiden innebir att avtalet teoretiskt kan 16pa under en
obegransad tid. Det dr ddrmed inte méjligt att uppskatta vérdet av avtalets
forlangningsklausul. Avtalsvillkoren ar séledes utformade pa ett sddant sétt
att det inte gar att pa férhand faststilla det totala belopp som ska betalas med
ledning av 15 kap. 3 a § LOU.

13. VGR har dock under utredningen uppgett att Conscriptor fakturerat
sammanlagt 2 276 730 kr under tiomanadersperioden oktober 2015 —juli
2016. Det star saledes klart att avtalets virde patagligt Gverstiger grinsen for
direktupphandling redan under ordinarie avtalstid. Eftersom avtalets vérde
overstiger direktupphandlingsgrénsen skulle VGR i enlighet med
huvudregeln ha annonserat upphandlingen. Nagon féregaende annonsering
har dock inte skett.

1Se 17 kap. 4 § andra stycket LOU.
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Det fanns inte ngra skil att underlidta annonsering

14. For att avtal med ett varde som dverstiger direktupphandlingsgransen ska f&
ingas utan féregdende annonsering kravs att ndgot av de sérskilt angivna
undantagen i LOU ér tillimpliga.2 Undantagen fran skyldigheten att
annonsera upphandlingar ska tolkas restriktivt.?

15. VGR har under Konkurrensverkets granskning angett att avtalet till en bérjan
ingicks i tron att fakturerade belopp inte skulle verstiga den tillimpliga
direktupphandlingsgransen. Nér griansen 6verskreds fortsatte dock VGR att
kopa journalféringstjansterna. Enligt VGR har det forelegat synnerliga skal
att fortsitta att kopa tjinsterna for att inte &ventyra patientsikerheten.

16. Konkurrensverket ifragasitter inte att VGR har ett ansvar att féra journaler
och att man har skyldigheter enligt andra regelverk. Detta medfor dock inte
att VGR haft ritt att bortse fran de skyldigheter som fdljer av annan
lagstiftning sdsom exempelvis upphandlingslagstiftningen.

17. Det ar endast mdjligt att géra undantag fran annonseringsskyldigheten om
det ir fraga om vissa mycket speciella hilso- och sjukvardstjénster. I sadana
situationer kan synnerliga skél bedémas féreligga. De situationer som avses
ar sddana dér relationen mellan vardgivare och véardtagare skulle stdras och
varden dirmed forsamras eller dir det endast finns ett méjligt vard- och
boendealternativ pa grund av vardbehov eller anhériganknytning.* Aven fall
dir patientens fria val av vardgivare omdjliggér en annonserad upphandling
grundar ratt till direktupphandling ® Enligt Konkurrensverkets mening kan
den omstindigheten att det &r fraga om allménnyttiga tjénster inte i sig vara
tillracklig for att synnerliga skl ska anses foreligga. I sddana fall skulle
undantaget vara tillimpligt i ett mycket stort antal upphandlingssituationer.

18. Kammarritten i Goteborg har genom ett avgorande den 18 april 2007 i mal nr
6870-6871-06 tydliggjort i vilka situationer synnerliga skl kan anses fore-
ligga avseende hélso- och sjukvardstjanster. Domstolen bedémde bland an-
nat att det ligger i sakens natur att foreskriften om synnerliga skil méste leda
till att en direktupphandling, dér upphandlingens vérde inte &r lagt, bara far
ske i enstaka fall dar omstindigheterna dr mycket speciella, exempelvis i ett

2Se 15 kap. 3 § andra stycket LOU.

3 Se bl.a. EU-domstolens uttalanden i mal 199/85 Komunissionen miot Italien, punkt 14, de férenade
malen C-20/01 och C-28/01 Kommissionen mot Tyskland, punkt 58, mal C-385/02 Komimissionen niot
Italien, punkt 19, mal C-394/02 Kommissionen miot Grekland, punkt 33 och mal C-26/03 Stadt Halle,
punkt 46. Se dven férarbetsuttalanden i prop. 2001/02:142 s. 99 och prop. 2006/07:128 s. 291 samt
Hogsta forvaliningsdomstolens uttalanden i RA 2005 ref. 10, RA 2008 ref. 79 och RA 2009 not. 134.
1 Prop. 2001/02:142 s. 99.

5 A. prop.s. 99.
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enstaka fall for vard av mycket vardkrdvande patienter. Att anvénda direkt-
upphandling som en generell upphandlingsmetod dr inte tillatet.’

19. Av forarbetsuttalanden och av praxis framgar alltsa att en direktupphandling
kan vara tillaten endast nér det géller att garantera varden i ett specifikt
vardfall. T detta fall &r det inte fréga om ett enskilt vardfall eller ens att vard
utfors. Det r istillet fraga om att transkribera vad en ldkare dikterat under
ett mdte med en patient. Det kan inte anses vara fraga om sadana mycket
speciella vardsituationer som faller in under undantaget for synnerliga skal.

20. Enligt Konkurrensverkets uppfattning har det heller inte framkommit négra
andra skil som motiverar avsaknaden av konkurrensutséttning. Avtalet
borde darfor ritteligen ha annonserats enligt bestammelserna i 15 kap. LOU.
Eftersom nagon sidan annonsering inte har skett utgér avtalet en otillaten
direktupphandling.

Upphandlingsskadeavgift

21. Vid en otillaten direktupphandling far en allmén férvaltningsdomstol efter
anstkan av Konkurrensverket besluta att en upphandlande myndighet ska
betala en upphandlingsskadeavgift (17 kap. 1 § 3 LOU). Det finns inget krav
pé att den upphandlande myndigheten ska ha agerat med uppsat eller av
oaktsamhet for att en avgift ska kunna démas ut. Bristande kéinnedom om
gillande ratt eller missforstand om lagstiftningens innehall utgdr inte heller
négon ursakt for en vertradelse.”

22. Enupphandlingsskadeavgift ska vara effektiv, proportionerlig och avskréck-
ande. Syftet med avgiften dr bl.a. att sikerstélla att upphandlingsreglerna
foljs och att skattemedlen anvénds pa ett korrekt satt.®

Tidsfristen for Konkurrensverkets ansékan

23. En ansokan om upphandlingsskadeavgift ska ha kommit in till férvaltnings-
rdtten inom ett &r fran det att avtalet sl6ts. En ansokan far dock inte goras
innan tidsfristen for ansékan om dverprévning av ett avtals giltighet har 16pt
ut (17 kap. 7 § LOU).

24. Det avtal som ansdkan avser ar undertecknat av parterna den 29 september
2015 respektive den 14 januari 2016. Ett bindande avtal mellan parterna har
enligt Konkurrensverkets uppfattning uppkommit den 1 oktober 2015, vilket
var den tidpunkt da VGR borjade nyttja avtalet.

6 Jfr Aiven Kammarkollegiets vigledning 2011:6 om direktupphandlings. 11.
7 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 193 och s. 368.
8 A prop. s. 196-197.
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Overtridelsens sanktionsvirde och avgiftens storlek

25. En upphandlingsskadeavgift ska uppga till lagst 10 000 kronor och hogst tio
miljoner kronor. Avgiften far inte dverstiga tio procent av kontraktsvardet.
Berikningen av kontraktsvirdet ska ske enligt 3 kap. 3 och 4 §§ eller 15 kap.
3 a§ LOU (17 kap. 4 § LOU). Det hdgsta avgiftsbeloppet &r reserverat for
sarskilt graverande fall.?

26. Faststillandet av avgiftens storlek forutsatter att ett kontraktsvérde kan
bestammas. I det aktuella fallet kan kontraktsvirdet dock inte uppskattas
enligt 15 kap. 3 a § LOU beroende pa avtalets utformning (se punkt 12-13
ovan). Enligt Konkurrensverkets uppfattning bor darfor den sa kallade
48-ménadersregeln i 3 kap. 12 § LOU vara vagledande vid faststdllandet av
avtalets virde. Enligt denna bestimmelse ska virdet av ett tjanstekontrakt
som l5per pa obestamd tid bestdimmas till det uppskattade vdrdet per manad
multiplicerat med 48.

27. VGR har uppgett att Conscriptor med anledning av avtalet fakturerat
sammanlagt 2 276 730 kronor under perioden oktober 2015 — juli 2016.
Konkurrensverket finner inte anledning att ifragasétta uppgifterna. Den
genomsnittliga ménadskostnaden under denna tioménadersperiod uppgar
dérmed till 227 673 kronor. Med en tillimpning av berdkningsregeln i
3 kap. 12 § LOU ska dirmed avtalets virde uppskattas till 10 928 304 kronor
(227 673 kr x 48 man). Upphandlingsskadeavgiften kan séledes uppga till
hogst 1092 830 kronor.

28. Vid faststillandet av upphandlingsskadeavgiftens storlek ska sarskild
hinsyn tas till hur allvarlig dvertridelsen #r. I ringa fall ska nagon avgift inte
beslutas. Avgiften far efterges om det finns synnerliga skal (17 kap. 5 § LOU).

29. Upphandlingsskadeavgiftens storlek ska bestimmas med hénsyn till alla
relevanta omstandigheter i det enskilda fallet inom ramen for avgiftens av-
skrickande syfte. Utgangspunkten ar att avgiften ska bestimmas sa att myn-
digheten, och &ven andra myndigheter, foljer LOU. Ju allvarligare 6vertréidel-
sen kan anses vara, desto higre belopp bor avgiften faststillas till."

30. Vid bedémningen av sanktionsvérdet ska hansyn tas till savél forsvarande
som férmildrande omstandigheter. Det ska dven vigas in hur klar 6vertré-
delsen kan anses vara. Omstindigheten att t.ex. rattsldget ar oklart kan
paverka sanktionsvérdet sa att Gvertradelsen anses mindre allvarlig. Déaremot

? Se Hogsta forvaltningsdomstolens avgdrande HFD 2014 ref, 69.

10 Konkurrensverket har i tidigare mal om upphandlingsskadeavgift anvint denna metod for att
uppskatta det totala kontraktsvérdet nér det direktupphandlade avtalet 15pt under obegransad tid.
Jfr t.ex. Kammarritten i Goteborgs avgdrande i mél nr 4915-13, diar Konkurrensverket fick fullt bifall
till sitt yrkande,

1 Prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och s. 369-370.
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kan sanktionsvérdet anses hégre om ett avtal I16per under en forhallandevis
lang tid eller avser ett hogt virde. Aven férhallanden hos den upphandlande
myndigheten som exempelvis ett upprepat beteende att gora otilldtna direkt-
upphandlingar kan ses som en férsvarande omstindighet. Att en upphand-
lande myndighet har drabbats av andra negativa ekonomiska konsekvenser
till f6ljd av 6vertradelsen kan dock i vissa fall ses som en férmildrande
omstandighet.”? Otillatna direktupphandlingar ar en av de allvarligaste
overtrddelserna inom upphandlingsomradet och sanktionsvardet ska darfor
ofta vara hogt.”®

31. Idetta fall &r det fraga om en otillaten direktupphandling. Det ror sig ocksa
om en klar 6vertradelse av regelverket. Konkurrensverket kan vidare
konstatera att VGR tidigare har varit foremal for verkets granskning.
Forvaltningsrétten i Goteborg har dérvid i dom den 29 september 2015 i mal
nr 6705-15 beslutat att bifalla Konkurrensverkets ansokan om
upphandlingsskadeavgift med anledning av en otillaten direktupphandling
av tjanster om maskinell dosdispensering och leverans.” Att VGR pa nytt har
foretagit en otillaten direktupphandling maste ses som en forsvarande
omstandighet vid bestimmandet av 6vertrdadelsens sanktionsvarde.”

32. Vid en sammantagen bedémning av samtliga omstéandigheter i arendet anser
Konkurrensverket att en upphandlingsskadeavgift om 450 000 kronor ar en
avskrackande och proportionerlig sanktion for den aktuella 6vertradelsen.

Per Karlssdn

Magnus Ehn

12 A, prop. s. 197-198 och s. 369-370.

13 Se prop. 2009/10:180 del 1 s. 197 och jfr exempelvis HFD 2014 ref. 69 och Kammarrétten i
Goteborgs domar den 20 november 2014 1 mal nr 4402-14 och den 2 december 2014 i mal nr 4915-13.
14 Borvaltningsrattens dom &verklagades inte och har darmed vunnit laga kraft.

15 Tfr Kammarrétten i Goteborgs dom den 20 november 2014 i mal nr 4402-04. Kammarrétten fann att
Malmé kommun, som hade genomfort tva otilldtna direktupphandlingar (en om sndrdjningstjanster
och en om ramavtal f6r hyra av byggstillningar) under en period om tre ar, uppvisade ett sadant
upprepat beteende som paverkade avgiftens storlek i skdrpande riktning.




